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WYROK
zdnia6 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2018 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia — Comarch Polska S.A.
Z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii,
przy udziale  wykonawcy INFINITE sp. z o0.0. 2z siedzibg w Lublinie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....cocoiiiiiiiiiiii
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z podziatem na czesci na swiadczenie

ustug brokera PeF, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z 11 kwietnia 2017 r., pod nr 2017/S 071-134816.

11 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia — Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A.
Z siedzibg w Krakowie o odrzuceniu ztozonej przez nich oferty na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

21 czerwca br. ww. wykonawcy (dalej ,Odwotujgcy”) wniesli do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”) odwotanie od wyboru oferty najkorzystniejszej
i odrzucenia ztozonej przez nich oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust.1
pkt 2 oraz art. 87 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego,
podczas gdy oferta ta jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia
(dalej ,SIWZ”) i winna by¢ przez Zamawiajgcego wybrana jako najkorzystniejsza oraz,
Z ostroznoéci, przez zaniechanie wyjasnienia wszystkich okolicznosci, ktére miaty wplyw na

ustalenie, ze oferta Odwotujgcego jest zgodna z SIWZ.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert, odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru
najkorzystniejszej oferty;
2. dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

3. dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz jest podmiotem
zdolnym do jego wykonania, posiadajgcym w tym zakresie odpowiednie kompetencje
i doswiadczenie, ktory ztozyt w postepowaniu wazng oferte, ktéra powinna by¢ przez
Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejszg w Swietle przyjetych kryteribw oceny ofert.
Przez naruszenie przepisow Pzp Odwotujgcy moze by¢ pozbawiony mozliwosci uzyskania

zamdwienia, tym samym w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy



Odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajagcg na braku uzyskania przedmiotowego

zamowienia.

Uzasadniajgc zarzuty odwofania Odwotujgcy podat, ze zgodnie z tredcig pkt 2
Zatgcznika nr 1 do SIWZ — Opisu przedmiotu zamdéwienia (dalej ,OPZ"), przedmiotem
zaméwienia jest zakup ustug brokera Platformy Elektronicznego Fakturowania (,PeF”),
dostarczajgcej funkcjonalnosci tworzgce rozwigzanie teleinformatyczne. Platforma PeF stuzy¢
bedzie do obstugi i dokumentowania procesu realizacji przez zamawiajgcych i wykonawcow
dostaw publicznych w fazie po udzieleniu zamdwienia. Celem uruchomienia Platformy PeF
jest, aby dostawcy dostaw i ustug dla podmiotéw publicznych mogli wystawiaé i przesyta¢ za
jej posrednictwem faktury elektroniczne (bez przesytania wersji papierowej).
Poza elektronicznymi fakturami uzytkownicy Platformy PeF bedg mogli réwniez wymieniac¢ sie
elektronicznymi zamowieniami, awizami wysyiki, potwierdzeniami dostawy,
fakturami korygujacymi czy notami ksiegowymi. Platforma PeF ma umozliwi¢ zastgpienie

papierowych dokumentow ich elektronicznym odpowiednikami.

Zgodnie z art. 36b ust. 1 Pzp, Zamawiajacy zadat wskazania w ofercie czesci
zamoéwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez

wykonawce nazw podwykonawcow.

Odwotujgcy wskazat w ofercie, ze powierzy podwykonawcy — ukrainskiej spofce z grupy

kapitatowej Comarch — cze$¢ zamdwienia, polegajacg na swiadczeniu ustug helpdesk.

Pismem z dnia 23 maja 2018 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego
0 ,wyjasnienie, w jaki sposéb Wykonawca na etapie realizacji zamdwienia, po powierzeniu
podwykonawcy z siedzibg poza Unig Europejskg realizacje $wiadczenia Ustugi service desk
(helpdesk):

1) spetni wymagania opisane w pkt 7 Opisu przedmiotu zamodwienia, w szczegdlnosci
,Ustugi PeF mogg by¢ $wiadczone wytgcznie na terenie Unii Europejskiej”,
~Wszystkie serwery muszg byC fizycznie zlokalizowane na terenie
Unii Europejskiej”, ,Dane muszg by¢ przechowywane na terenie Unii Europejskiej”,
»(-..) wazne jednak; by w kazdej chwili wszystkie dane i serwery znajdowalty sie na
terenie Unii Europejskiej”

2) spetni wymagania OPZ w zakresie ochrony danych osobowych i przepiséw RODO
(OPZ pkt. 5.8.1) powierzajac wskazang cze$¢ zamoéwienia podwykonawcy spoza
Unii Europejskiej?

3) ureguluje, w  kontekscie wymagahn okreslonych w  Rozporzgdzeniu
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.

w sprawie ochrony o0séb fizycznych w zwigzku z  przetwarzaniem



danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych (RODO)

kwestie powierzenia przetwarzania danych osobowych do panstwa trzeciego?”.

W odpowiedzi na te pytania, Odwotujgcy — pismem z dnia 25 maja 2018 r. —
wyjasnit, ze:
»(-..) piszac o Ustugach helpdesk Wykonawca nie miat na mysli ustug service desk
wskazanych i opisanych w SIWZ (min. w pkt 8 OPZ) — dlatego tez nie uzyt pojecia service
desk przy okres$laniu zakresu prac zamierzonego do powierzenia podwykonawcy. Zakres prac,
ktére Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy, obejmuje prace przygotowawcze na
etapie uruchomienia Ustugi wsparcia oraz w trakcie trwania projektu (czyli prace réwniez po
odebraniu przez Zamawiajgcego Etapu IV — patrz OPZ Efekt Etapu V) swiadczone przez

wewnetrzny helpdesk Wykonawcy dla posiadanego zespotu utrzymania i rozwoju w projekcie.

Prace przygotowawcze sg rozumiane jako stworzenie okreslonych materiatéw
pomocniczych, ktére docelowo majg byé zatwierdzone i przetworzone przez polski zespét
Wykonawcy, ktére pdzniej docelowo majg by¢ udostepnione uzytkownikom Platformy PeF.
Materiaty oznaczajq tutaj zatozenia do instrukcji obstugi dla Uzytkownika (dokumenty tekstowe
i graficzne), czyli np. zatozenia do instrukcji dotyczacej korzystania z aplikacji webowej czy

artykutow przeznaczonych do zasilenia budowanej bazy wiedzy dla Uzytkownikéw PeF.

Wskazane prace bedg bazowac¢ na wersjach demonstracyjnych Systemu (bez danych
osobowych oraz danych Systemu PeF), np. screeny z wersji demo aplikacji webowej, oraz na
wytycznych przekazanych przez zespét projektowy w Polsce (bez danych osobowych oraz
danych Systemu PeF). (...) wyjasniamy, ze prace przygotowawcze niezbedne do
prawidlowego uruchomienia i $wiadczenia Ustugi wsparci Uzytkownikéw PeF przez
konsultantow service desk zgodnie z OPZ (m.in. pkt 8 OPZ) nie wigzg sie z jakimkolwiek
udostepnianiem i przetwarzaniem danych przez Brokera PeF poza Unig Europejska, w tym na
terenie Ukrainy. W konsekwencji Ustuga wsparcia service desk dla Uzytkownikow
Platformy bedzie realizowana jedynie przez zespot zlokalizowany w Polsce i zadne dane
przetwarzane przez Brokera PeF, w tym w formie elektronicznej, nie bedg udostepniane poza

Polske/Unie Europejskg, a podwykonawca nie bedzie mie¢ do niz zadnego dostepu.

Wszystkie serwery, ktore bedg wykorzystane do swiadczenia Ustugi Brokera PeF beda
fizycznie zlokalizowane na terenie Unii Europejskiej, jak rowniez dane bedg przechowywane

na terenie Unii Europejskie;.

W zwigzku z powyzszymi wyjasnieniami kwestie powierzenia przetwarzania danych

osobowych do panstwa trzeciego nie wystgpig.

Podsumowujgc, wskazany w ofercie wykonawcy podwykonawca nie bedzie miat

dostepu do jakichkolwiek danych osobowych w rozumieniu RODO, wszystkie dane bedag



przechowywane na terenie Unii Europejskiej, serwery beda umieszone na terenie
Unii Europejskiej, podwykonawca nie bedzie swiadczyt Ustugi PeF, czy Ustugi service desk
wrozumieniu OPZ - bedzie wykonywat wytgcznie okreslone elementy czynnosci
przygotowawczych, ktére nastepnie, po przetworzeniu przez wykonawce, bedg wykorzystane

do swiadczenia Ustugi PeF".

W ztozonych wyjasnieniach Odwotujgcy potwierdzit zatem, ze zadne dane (w tym dane
osobowe] przetwarzane przez brokera PeF, w tym w formie elektronicznej, nie bedag
udostepniane poza Polske/Unie Europejska, i zadna czes¢ Ustugi PeF nie bedzie swiadczona

poza granicami Unii Europejskie;.

11 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o wynikach
Postepowania. Zgodnie z trescia powotanej informacji, Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz, w ocenie Zamawiajgcego,
Zz wyjasnien Odwotujgcego wynika, ze Ustugi PeF swiadczone bedg poza granicami Unii
Europejskiej, podczas gdy z dokumentacji przetargowej wynika obowigzek swiadczenia Ustug

PeF na terytorium UE.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego w zadnym zakresie nie mozna sie zgodzié.
Zamawiajgcy btednie utozsamit Ustugi helpdesk wskazane w ofercie Odwotujgcego jako
elementy, ktére moga byc realizowane przez spoétke ukrainska, z Ustugami PeF, a konkretnie
Ustugag service desk, opisang w pkt 7 i 8 OPZ. Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 25 maja
2018 r. wyjasnit, ze Ustugi helpdesk w rozumieniu jego oferty nie sg tozsame z Ustugami
service desk w rozumieniu OPZ. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem zawartym w informacji
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jakoby Ustuga helpdesk byla Ustugg PeF.
Zamawiajgcy opiera swoje twierdzenie na zatozeniu, ze Ustuga helpdesk bedzie Ustugg PeF,

poniewaz bedzie swiadczona przy wykorzystaniu Systemu PeF. Nie jest to jednak prawda.

Po pierwsze, przez Swiadczenie Ustugi PeF nalezy rozumie¢ wykonywanie
okreslonych czynnoséci przez dostawce tej ustugi na rzecz jej odbiorcy. Ustugi PeF majg
zapewniac osiggniecie okreslonego skutku, tj. zapewnienia mozliwosci korzystania przez
Zamawiajgcego i Uzytkownikow z Platformy PeF. Tym samym odbiorcg Ustugi PeF jest
Zamawiajgcy i Uzytkownicy Platformy PeF. Zgodnie z trescig pkt. 5.1.1 OPZ: ,Broker PeF
bedzie Swiadczy¢ Ustugi PeF Uzytkownikom Systemu PeF na wydzielonej pod wzgledem
logicznym, instancji platformy w stosunku do instancji wykorzystywanej do swiadczenia ustug
innym podmiotom i uzytkownikom, ktorzy sg obstugiwani w innych relacjach gospodarczych
np. B2B”. Okreslone w OPZ wymaganie, aby Swiadczenie Ustug PeF odbywato sie na
terytorium Unii Europejskiej, oznacza zatem, aby przeptyw wszystkich danych, ktore beda sie
odbywaé w ramach korzystania z Platformy PeF, odbywat sie na terytorium Unii Europejskiej,

wigczajgc w to umiejscowienie catej infrastruktury na terenie UE. Odwotujgcy potwierdzit



w wyjasnieniach z 25 maja 2018 r., ze te wymagania zostang spetnione. Wszystkie dane,
infrastruktura — catosé elementoéw sktadajgcych sie na System PeF — umiejscowiona bedzie
na terytorium Unii Europejskiej. Natomiast nie oznacza to w zadnym przypadku wymagania,
aby caty cykl produkcyjny przygotowania oprogramowania standardowego, dokumentac;ji tego
oprogramowania oraz sprzetu i jego dokumentacji, przeznaczonych do $wiadczenia
Ustug PeF, odbywat sie na terenie Unii Europejskiej. Jest to bowiem praktycznie
niewykonalne, nie tylko dla Odwotujgcego, ale dla kazdego wykonawcy, ubiegajgcego sie
0 przedmiotowe zamowienie, albo potencjalnie mogacego sie o nie ubiega¢. Cykl produkcyjny
(dotyczy to réznych produktéw — towardw i ustug) obejmuje rézne etapy, od wstepnych,
w ramach ktérych powstajg preprodukty, do kohcowych, w ktérych powstaje produkt
ostateczny, bedacy przedmiotem dostawy/Ustugi. W uzasadnieniu odrzucenia oferty
Zamawiajgcy zdaje sie wymagacé, aby catos¢ cyklu produkcyjnego w odniesieniu do
swiadczonej Ustugi zlokalizowana byta na terytorium Unii Europejskiej. Tego wymagania
Zamawiajgcy nie postawit jednak w SIWZ, co zresztg jest logiczne i uzasadnione, jako ze
wymaganie takie spotkatoby sie z uzasadniong krytykg wykonawcéw na etapie odwotania
wobec tresci SIWZ. Kazdy z wykonawcéw musi zastosowaé i zastosuje w ramach realizacji
tego zamoéwienia elementy wytworzone poza granicami Unii Europejskiej (przyktadem tu moga
by¢ serwery, macierze, oprogramowanie standardowe, czy urzadzenia HSM w wigkszosci
projektowane i produkowane poza granicami Unii Europejskiej}. Czym innym jednak jest
zastosowanie takich elementéw w ramach realizacji zamdwienia, a czym innym swiadczenie

Ustugi PeF na terytorium Unii Europejskiej.

Odwotujgcy podkreslit, ze to Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za precyzyjne
okreslenie przedmiotu zamodwienia i wymagania z nim zwigzane. Jesli Zamawiajgcy zamierzat
uzyskaé efekt w postaci zamkniecia catego cyklu produkcyjnego Systemu PeF na terytorium
Unii Europejskiej, winien to jednoznacznie wyrazi¢ w SIWZ. Tymczasem w SIWZ mowa
wytgcznie o swiadczeniu Ustug PeF na terytorium Unii Europejskiej, i pojecie to nie moze byé
w tym momencie interpretowane rozszerzajgco, tym bardziej w sposob rozstrzygajgcy
watpliwodci na niekorzy$¢ wykonawcy. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO,
wszelkie niescistosci w SIWZ nie mogg obcigza¢ negatywnymi konsekwencjami wykonawcy
ubiegajgcego sie o zamowienie. To Zamawiajgcy zobowigzany jest do zachowania nalezytej

dbatosci o precyzje w opisie przedmiotu zamdwienia.

W omawianym przypadku Odwotujgcy ma petne prawo twierdzi¢, ze wymaganiem
Zamawiajgcego jest takie skonstruowanie zasad swiadczenia ustug w ramach umowy,
aby catos¢ przeptywu danych w ramach udostepniania Platformy odbywata sie na terytorium
Unii Europejskiej i aby cata infrastruktura i organizacja w tym celu zapewniana, znajdowata sie

na terytorium UE, gdyz wymaganie to znajduje logiczne uzasadnienie w kontekscie



bezpieczenstwa interesu publicznego i przede wszystkim tak wiasnie sformutowane jest
literalnie wymaganie OPZ. Rozszerzanie wskazanego wymagania na takie, aby catosé
procesu produkcyjnego odbywata sie na terytorium UE, jest juz jednak pozbawione logicznego
uzasadnienia, i bez jednoznacznego wyrazenia tej woli przez Zamawiajgcego w SIWZ nie
sposob tego domniemywac z tresci OPZ. To, ze instrukcja uzytkownika do oprogramowania
standardowego, na bazie ktérego udostepniany jest System PeF, albo serwer lub instrukcja
do niego, powstaje na Ukrainie czy w innym kraju poza UE, nie wptywa na zabezpieczenie
zadnego uzasadnionego interesu. Zamawiajgcy nie chroni zadnego interesu w tym zakresie,
poniewaz w innych postanowieniach SIWZ zezwala na wykorzystanie w celu $wiadczenia
Ustug PeF oprogramowania pochodzgcego od oséb trzecich, w tym rozwijanego poza
granicami UE. Aby zbudowa¢ System PeF i udostepni¢ Ustuge PeF konieczne jest
wykorzystanie szeregu innych gotowych produktéw, takich jak Systemy operacyjne,
bazy danych, silniki procesowe. Wobec tych elementéw Zamawiajagcy nie wymaga, aby byty
wytwarzane na terenie UE. Przyktadowo, zgodnie z trescig pkt 5.8 OPZ: ,Broker PeF przy
przetwarzaniu danych osobowych bedzie spetniat wymagania wynikajgce z unijnego
rozporzadzenia o ochronie danych osobowych — EU Data Protection Regulation (GDPR) —
Regulation (EU) 2016/679. Zadanie zarzgdzania bezpieczehstwem informac;ji projektu bedzie
realizowane zgodnie z wymaganiami wymienionymi w rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia
12 kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci oraz zgodnie z normag
PN-ISO/IEC 27001:2014-12 ,Technika informatyczna — techniki bezpieczenstwa -
System zarzadzania bezpieczenstwem informacji — wymagania” Ilub réwnowazne,
tzn. zgodne z wymaganiami tej normy. Zaleca si¢ aby Broker PeF w zarzgdzaniu
bezpieczenstwem i procesem ciggtego doskonalenia Systemu bezpieczenstwa wykorzystywat
praktyki opisane w dokumencie PN-EN ISO/IEC 27002:2017-06 ,Technika informatyczna —
Praktyczne zasady =zarzgdzania bezpieczenstwem informacji” (wersja angielska) lub

rébwnowazne, tzn. zgodne z wymaganiami tej normy”.

Zgodnie z pkt 12.6.1 g) powotanej w OPZ normy ISO 27002: ,Instalacja poprawek jest
jedng z metod zalecang w procesie zarzgdzania podatnosciami technicznymi”.
Norma wymienia instalowanie poprawek na pierwszym miejscu, dopiero w przypadku,
gdy zadna poprawka nie jest dostepna, stosuje sie: wytgczenie ustug lub funkcji zwigzanych
z podatnoscig, zaadaptowanie lub  dodanie  zabezpieczeh  kontroli  dostepu,
wzmocnienie monitorowania, podnoszenie  Swiadomosci w  zakresie = podatnosci.
Zapewniajgc do obstugi Systemu PeF infrastrukture techniczng, w tym oprogramowanie
pochodzace od osob trzecich (np. Systemy operacyjne), wykonawca zobowigzany bedzie
zatem do wgrywania poprawek dostarczanych w toku $wiadczenia Ustugi PeF przez
producentow tego oprogramowania. Jednoczesnie nie ma zadnej gwarancji, ze poprawki tego

rodzaju wykonywane sg na terytorium Unii Europejskiej, jest nawet wiecej niz prawdopodobne,



ze bedg one wykonywane poza tym terytorium, przynajmniej w odniesieniu do najbardziej
powszechnie stosowanych systemow, jak produkty Microsoft, ktéry jest podmiotem
amerykanskim i przede wszystkim to na terytorium USA (albo innych krajéw na catym swiecie)
rozwija swoj produkt. Skoro zgodnie z OPZ wykonawcy mogg z takiego oprogramowania
korzystaC, a niewatpliwie jest ono czesScig Systemu PeF, to niezrozumiate jest dla
Odwotujgcego, dlaczego Zamawiajgcy interpretuje w chwili obecnej wymagania SIWZ jako
wytgczenie mozliwosci takiego samego postepowania w odniesieniu do standardowe;j
dokumentacji, ktéra nastepnie bedzie przetwarzana przez wykonawce w celu wytworzenia

dokumentacji Ustugi PeF.

Odwotujacy wyjasnit, ze czynnosci, ktére wykonywane bedg na Ukrainie, nie mogg byc¢
utozsamiane ze S$wiadczeniem Ustugi PeF, poniewaz sg to czynnosci standardowo
wykonywane przez zalezng od Odwotujgcego spotke ukrainskg na rzecz Odwotujgcego,
na podstawie ogélnej, ramowej umowy o Swiadczenie ustug. Réznych ustug, ktérych efekty,
po przetworzeniu w Polsce przez pracownikow Comarch, stajg sie elementami ustug
i produktéw przekazywanych na zewnatrz. Czynnosci te nie majg charakteru wykonywania
produktu dedykowanego dla danego zamowienia. Spoétce ukrainskiej zlecane sg na podstawie
umowy ramowej rozne prace dotyczgce wstepnych prac nad dokumentacjg Systemu, na bazie
ktérego udostepniany bedzie System PeF i wykorzystywane przez Comarch do tworzenia
dokumentacji oprogramowania wykorzystywanego do roznych projektow, nie tylko dla
Zamawiajgcego w tej sprawie. Nie sposdb uznaé, aby tak podstawowa praca na gtebokim,
wstepnym etapie, podlegajgca nastepnie przetworzeniu przez pracownikéw Comarch, mogta

by¢ utozsamiana ze Swiadczeniem Ustugi PeF dla Uzytkownikow Systemu PeF.

W konsekwencji decyzja Zamawiajgcego i jej uzasadnienie swiadczg albo o prébie
zmiany wymagan wobec przedmiotu zamowienia po terminie sktadania ofert, co jest
oczywiscie niedozwolone, albo o niedostatecznym zrozumieniu przez Zamawiajgcego tresci
oferty Odwotujgcego i zakresu czynnosci, ktérych wykonanie ma by¢ powierzone podmiotowi
trzeciemu. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do odrzucenia oferty ze
wzgledu na niezgodnos$¢ oferty z trescig SIWZ dopiero w sytuacji, w ktérej nie ma zadnych
watpliwosci, ze faktycznie oferta wykonawcy jest niezgodna z trescig SIWZ. Takiej pewnosci
Zamawiajgcy nie moze miec¢, skoro oczywistym jest, ze nie ma pomiedzy stronami zgodnosci
co do rozumienia pojecia ,helpdesk”, czyli rozumienia zakresu prac, ktory ma by¢ wykonywany
przez podmiot trzeci. Zamawiajgcy btednie utozsamia pojecie Ustugi service desk
(zdefiniowanej w OPZ) z Ustugg helpdesk (niezdefiniowang w OPZ i uzytg autonomicznie
przez Odwotujgcego w ofercie). Pojecie helpdesk pojawia sie w OPZ tylko raz, raczej
przypadkowo, bez zdefiniowania, i nie jako element Ustugi service desk. W catym OPZ

Zamawiajgcy postuguje sie pojeciem Ustugi service desk, ktora nie jest tozsama



Zz Ustugami helpdesk w rozumieniu oferty Odwotujgcego. Zamawiajacy w uzasadnieniu
odrzucenia oferty przyjgt jednak, niezgodnie z trescig jednoznacznych wyjasnien
Odwotujgcego, ze Ustugi PeF bedg przez Odwotujgcego sSwiadczone poza terytorium
Unii Europejskiej, co samo w sobie swiadczy o niezasadnos$ci decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, poniewaz niezgodnosc¢ ta nie wynika ani z tresci oferty Odwotujgcego, ani ze
ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien. Zamawiajgcy zaniechat ponadto proby wyjasnienia
réznicy w rozumieniu Ustugi helpdesk pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym, co jest
kluczowe dla potwierdzenia, ze Ustuga PeF bedzie swiadczona przez Odwotujgcego na
terytorium Polski. Zaniechaniem tym naruszyt przepis art. 87 ust. 1 Pzp, odrzucit bowiem oferte
w sytuacji, w ktérej wykonawca jednoznacznie potwierdzit zgodnos¢ oferty z SIWZ i dla
wyjasnienia sposobu realizacji zamoéwienia postuzyt sie wlasng terminologia,
niezdefiniowang przez Zamawiajgcego w SIWZ, a wiec wymagajgca zrozumienia przez

Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w oparciu

0 ponizszg argumentacje.

Na wstepie Zamawiajagcy podkreslit, ze nie utozsamia Ustugi helpdesk (wskazanej w
ofercie Odwotujgcego) z Ustugami service desk wskazanymi w OPZ. Takim twierdzeniom
przeczy tres¢ uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego, gdzie Zamawiajgcy nigdzie nie
podwaza zakresu swiadczen Ustugi helpdesk wskazanego przez Odwotujgcego w jego
wyjasnieniach tresci oferty z dnia 25 maja 2018 r. Zamawiajgcy przyjat w petni wyjasnienia
Odwotujgcego co do pojecia ustug helpdesk, ktére Odwotujgcy zamierza powierzy¢é do

wykonania podwykonawcy jako czesé zamdwienia.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z argumentacjg Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy btednie
zaktada zawieranie sie Ustugi helpdesk w ustudze PeF. Odwotujgcy w pkt 2.2 odwotania
dokonat dowolnej interpretacji definicji Ustugi PeF, zawartej w OPZ. Zamawiajgcy w OPZ
(Rozdziat 2 OPZ pkt 1) okreslit przedmiot jako zakup ustug brokera Platformy Elektronicznego
Fakturowania (PeF). Nastepnie, w Rozdziale 7 OPZ, Zamawiajgcy wskazat, ze Ustugi PeF
moga by¢ swiadczone wytgcznie na terenie Unii Europejskiej. Zgodnie ze ,Stownikiem poje¢”
(Rozdziat 1 OPZ) przez Ustuge PeF nalezy rozumie¢ ,Ustugi $wiadczone przez Brokera PeF
przy wykorzystaniu Systemu PeF”. Natomiast System PeF zostat zdefiniowany jako
,harzedzia, infrastruktura techniczna i organizacyjna, konieczne do swiadczenia Ustugi PeF
przez Brokera PeF”. Zamawiajgcy wprowadzit pojecie ,Ustuga PeF” do okreslenia ustug
Swiadczonych przez Brokera PeF przy wykorzystaniu Systemu PeF, bez wykluczania
jakiejkolwiek z tych ustug. Oznacza to, ze ,Ustuga helpdesk”, abstrahujgc od jej zakresu,
rowniez stanowi Ustuge PeF. Ustuga ta do jej Swiadczenia bedzie wykorzystywata

System PeF, miedzy innymi wymagang infrastrukture techniczng i organizacyjna.



Powotywanie sie natomiast przez Odwotujgcego na pkt 5.1.1 OPZ na dowdd, ze Ustuga PeF
polega tylko na przesytaniu danych jest chybiony, gdyz punkt ten dotyczy wymagan

architektury rozwigzania, a nie definicji Ustugi PeF.

Biorgc pod uwage literalne brzmienie definicji zawartych w OPZ a zwtaszcza definicji
Ustugi PeF, Odwotujgcy mylnie w pkt 2.2 odwotania powotuje sie, ze Swiadczenie Ustugi PeF
dotyczy tylko i wylgcznie czynnosci przeptywu danych na Platformie PeF pomiedzy jej
uzytkownikami. Ustuga PeF, zgodnie z Rozdziatem 1 OPZ, to ,Ustugi swiadczone przez
Brokera PeF przy wykorzystaniu Systemu PeF”, tj. przy pomocy
.narzedzi, infrastruktury technicznej i organizacyjnej” (Systemu PeF). Oznacza to,
ze przedmiotem zamaowienia nie jest tylko samo przesytanie danych pomiedzy uzytkownikami
Systemu PeF, gdyz zakres ustug majgcych by¢ swiadczonych przez wykonawce jest o wiele
szerszy. W tym pojeciu miesci sie Swiadczenie Ustugi helpdesk, wskazanej przez
Odwotujgcego w jego ofercie. Zgodnie bowiem z wyjasnieniami Odwotujgcego: ,Zakres prac,
ktére Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy (Ustugi helpdesk — przyp. autora),
obejmuje prace przygotowawcze na etapie uruchomienia Ustugi wsparcia oraz w trakcie
trwania projektu (czyli prace réwniez po odebraniu przez Zamawiajgcego Etapu IV —
patrz OPZ Efekt Etapu V) $wiadczone przez wewnetrzny helpdesk Wykonawcy dla
posiadanego zespotu utrzymania i rozwoju w projekcie. Prace przygotowawcze sg rozumiane
jako stworzenie okresSlonych materiatbw pomocniczych, ktére docelowo majg byc
zatwierdzone i przetworzone przez polski zespot Wykonawcy, ktére pdzniej docelowo bedg
udostepnione uzytkownikom Platformy PeF. Materiaty oznaczajg tutaj zatozenia do instrukciji
obstugi dla Uzytkownika (dokumenty tekstowe i graficzne), czyli np. zatozenia do: instrukcji
dotyczgcej korzystania z aplikacji webowej czy artykutdw przeznaczonych do zasilenia
budowanej bazy wiedzy dla Uzytkownikow PeF)”. Zgodnie natomiast z Rozdziatem 7.2 OPZ
dla kazdego z etapéw realizacji przedmiotu zaméwienia, przypisane zostaty efekty, ktére
wykonawca zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do SIWZ — Wzorem Umowy (§ 9 ust. 3) zobowigzany
jest wykona¢ oraz dostarczy¢é Zamawiajgcemu. Efekty te to m. in. instrukcje uzytkownika.
Skoro zatem, przedmiotem Ustugi helpdesk jest przygotowanie dokumentacji uzytkownika,
ktéra stanowi efekt realizacji przedmiotu zamoéwienia i jednoczesnie bedzie stanowita
w przysztosci System PeF (ij. narzedzie konieczne do Swiadczenia Ustugi PeF), czyli innymi
stowy bedzie wykorzystywana przez wykonawce do swiadczenia Ustugi PeF, to trudno mowic,
ze prace wykonywane w ramach Ustugi helpdesk nie sg czescig Ustugi PeF.
Natomiast Ustuga PeF, jak wskazywano powyzej, musi byC w catosci swiadczona na terenie
Unii Europejskiej. Wskazanie zatem jako podwykonawcy spotki majgcej siedzibe na Ukrainie
i jednoczesnie okreslenie w ofercie oraz w wyjasnieniach tresci oferty, ze spotka ta bedzie

Swiadczyta ustuge helpdesk, w ramach ktorej bedzie wykonywa¢ dokumentacje uzytkownika,
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stanowigcg efekt realizacji przedmiotu zamoéwienia, stanowi ztozenie oferty niezgodnej w swej

tresci z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy w pkt 2.3 odwotania
w nieuzasadniony sposob zréwnuje swiadczenie ustug helpdesk z zakupem standardowego
oprogramowania, sprzetu oraz dokumentacji. Trudno bowiem przyjaé, ze dokumentacja,
ktéra ma by¢é wytworzona w ramach zleconych ustug helpdesk jest standardowa i nabywana
przez wykonawce w celu swiadczenia Ustugi PeF tak jak np. serwery i macierze. Trudno
twierdzi¢, ze instrukcja uzytkownika Systemu PeF, ktéry ma dopiero powstac jest
standardowym dokumentem istniejgcego juz Systemu teleinformatycznego, na co zresztg
wskazuje sam Odwotujgcy w Wyjasnieniach tresci oferty, gdzie pisze ,Prace przygotowawcze
sg rozumiane jako stworzenie okreslonych materiatdw pomocniczych, ktére docelowo majg
by¢ zatwierdzone i przetworzone przez polski zespdt Wykonawcy, ktére pozniej docelowo
beda udostepnione uzytkownikom Platformy PeF”. Oznacza to zatem, ze dokumentacja
uzytkownika, ktéra ma by¢ Efektem realizacji przedmiotu zaméwienia ma dopiero powsta¢,

tym samym jest istotng czescig przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajgcy odwolat sie do orzecznictwa KIO w zakresie podwykonawstwa
wskazujgc, ze umowa o0 podwykonawstwo obejmuje tylko takie umowy, ktére dotyczg
Swiadczen mozliwych do wyodrebnienia w tresci opisu przedmiotu zaméwienia, badz tez
Swiadczen stuzgcych wykonaniu przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 9b Pzp
umowa o podwykonawstwo to umowa zawierana w formie pisemnej o charakterze odptatnym,
ktérej przedmiotem sg Ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamdwienia
publicznego, zawarta miedzy wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg a innym
podmiotem (podwykonawcg). Na tle tego przepisu mozna wyrézni¢ trzy charakterystyczne
cechy umowy podwykonawstwa: pisemnosé, odptatnosc i jej przedmiot — czyli $wiadczenie
wykonania  okresSlonej czesci zamdwienia  publicznego.  Przedmiotem  umowy
0 podwykonawstwo sg Ustugi, dostawy lub roboty budowlane bedgce czescig zamowienia
publicznego. Na gruncie orzecznictwa KIO ,cze$¢ zamowienia” to wyodrebniony fragment
z catosci przedmiotu zamdwienia. Za czes¢ zamowienia nie mozna uzna¢ umow, wytgcznie
powigzanych z przedmiotem zamdwienia publicznego. Zatem umowa o podwykonawstwo
obejmuje tylko takie umowy, ktére dotyczg swiadczen mozliwych do wyodrebnienia w tresci
opisu  przedmiotu = zamowienia, bgdz tez Swiadczen stuzacych  wykonaniu

przedmiotu zamowienia.

Biorgc pod uwage jakie elementy zawiera Ustuga PeF i wykazanie, ze w jej zakresie
miesci sie Swiadczenie Ustugi helpdesk (w rozumieniu okreslonym przez Odwotujgcego
w wyjasnieniach tresci oferty) oraz wyktadnie umowy o podwykonawstwo wskazanej

w orzecznictwie KIO, nie mozna, zdaniem Zamawiajgcego, uzna¢ argumentu Odwotujgcego,
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ze nabywa on standardowe Ustugi niemieszczace sie w definicji Ustugi PeF. Tym bardziej,
ze Odwotujgcy sam w swojej ofercie wskazat Ustugi helpdesk jako czes¢ przedmiotowego
zamdwienia. Przyjecie ponadto pogladu Odwotujgcego, ze dokumentacja jest standardowa
oznaczaC bedzie, ze Odwotujgcy w swojej ofercie ztozyt btedne oswiadczenie o zamiarze

powierzenia realizacji czesci zamdwienia podwykonawcy.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze tak jak stwierdzit Odwotujgcy w Odwotaniu,
Zamawiajgcy nie ograniczyt mozliwosci nabywania ustug i towaréw, ktére nie sg czescig
przedmiotu zamowienia, ale stuzg realizacji przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy zastrzegt
jedynie w OPZ, Zze Ustugi PeF majg by¢ swiadczone na terenie Unii Europejskiej.
Ustuga helpdesk, jako czes¢ Ustug PeF nie jest natomiast standardowg ustugg pomocniczg

nabywang w celu realizacji zamowienia, ale jest czescig zamdwienia.

Zamawiajacy stwierdzit nastepnie, ze zarzut Odwolujgcego opisany w pkt 2.3
odwotania co do braku precyzyjnosci okreslenia w SIWZ, ze caly cykl produkcyjny
Systemu PeF ma odbyc¢ sie na terenie Unii Europejskiej, réwniez jest chybiony, z tych samych
powodéw co wskazano powyzej. Odwotujgcy dokonuje dowolnej interpretacji pojec
,Ustuga PeF” oraz ,System PeF’ oraz wskazuje, ze Ustugi helpdesk majg charakter
pomocniczy i standardowy. Tymczasem, jak stwierdzono juz wczesniej, skoro Ustuga PeF to
ustugi Swiadczone za pomocg Systemu PeF, tj. m.in. narzedzi organizacyjnych, to ustugi
helpdesk opisane przez Odwotujgcego w jego wyjasnieniach tresci oferty mieszczg sie
w pojeciu Ustugi PeF. Zamawiajgcy zaréwno na etapie oceny ofert, odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz w niniejszym pismie nie dokonywat rozszerzajgcej interpretacji Ustugi PeF,
a jego decyzja o odrzuceniu oferty nastgpita po analizie zapiséw SIWZ oraz oferty

Odwotujgcego.

Odwotujgcy w pkt 2.4 odwotania ponownie przytacza te same argumenty co we
wczesniejszych fragmentach Odwotania, wskazujgc, ze Ustuga hekp desk nie jest istotng
czescig Ustugi PeF ale jedynie ustugg pomocniczg w celu wyprodukowania Systemu PeF.
Podkreslit takze, ze instrukcja uzytkownika wytworzona przez podmiot na Ukrainie dotyczy
standardowego oprogramowania. Takie wyjasnienia Odwotujgcego sg nielogiczne i niespojne.
Odwotujacy, zgodnie z ofertg, nie podzleca wytworzenia dokumentacji uzytkownika do
standardowego oprogramowania, gdyz dostarczenie standardowego oprogramowania wraz
z instrukcjg nie jest przedmiotem zamowienia, a podzleca wytworzenie instrukcji uzytkownika
do swiadczonych przez siebie Ustug PeF, ktorych szczegdtowy sposob realizacji zostanie
wypracowany wspolnie z Zamawiajgcym dopiero na etapie wykonania umowy.
Zgodnie bowiem z pkt 7.2 OPZ wykonawca zobowigzany jest do wykonania m. in. prototypéw
(makiet) interfejsow dla e-Ustug, bedacych przedmiotem zamdéwienia a takze do stworzenia

dla tych e-Ustug dokumentacji uzytkownika. Nastepnie, zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do SIWZ
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— Wzorem Umowy (§17 ust. 2), wykonawca, z chwilg podpisania przez Zamawiajgcego
protokotu odbioru Etapu zobowigzany bedzie do przeniesienia na Zamawiajgcego catoSci
autorskich praw majagtkowych do Efektéw wytworzonych w ramach Umowy.
Zamawiajgcy ponownie podkredlit, Zze w przypadku wytworzenia instrukcji uzytkownika,
makiet, prototypoéw nie mamy do czynienia z zakupem ustug czy tez dziet pomocniczych,
ale z zakupem istotnych elementéw przedmiotu zamowienia, skoro stanowig one Efekt, ktéry
jest kryterium odbioru danego Etapu realizacji umowy oraz do ktérego nastepnie autorskie
prawa majgtkowe uzyskuje Zamawiajgcy. Odwotujacy wydaje sie upraszczac pojecie Ustugi
PeF oraz Systemu PeF tylko i wytgcznie do przesytania danych pomiedzy uzytkownikami
koncowymi, zapominajgc, ze przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie Ustugi PeF przy
pomocy Systemu PeF, ktéry jest wytwarzany w ramach realizacji umowy przy wspoétpracy
z Zamawiajacym. Odwotujgcy wskazat, ze bedzie korzystat z podwykonawcy na wszystkich
Etapach realizacji zamowienia. Tak wiec nie mozna mowi¢ jedynie o pomochiczym

charakterze swiadczonych ustug helpdesk.

Odnosnie podnoszonej przez Odwotujgcego zasadnosci zastrzezenia, ze Ustugi PeF
majg by¢ Swiadczone wylgcznie na terenie Unii Europejskiej (pkt 2.4 Odwotania),
nalezy wskazac¢, ze ewentualne watpliwosci na tym tle powinny by¢ zgtaszane przez
Odwotujgcego na etapie dialogu konkurencyjnego, bgdz w ramach wniosku o wyjasnienie
tresci SIWZ, albo w ostatecznosci za pomocg odwotania na tres¢ SIWZ do KIO.
Zarowno Odwotujgcy, jak i inni wykonawcy, nie skorzystali z tych mozliwosci. W tym samym
pkt 2.4 odwotania oraz pkt 2.5 Odwotujgcy ponownie wskazuje, ze w ramach podwykonawstwa
bedzie nabywat wytworzenie instrukcji standardowej do standardowego oprogramowania,
gdy tymczasem w wyjasnieniach tresci oferty Odwotujgcy wskazat, ze bedzie nabywat
materiaty, ktére oznaczajg =zatozenia do instrukcji obstugi dla Uzytkownika
(dokumenty tekstowe i graficzne), czyli np. zatozenia do: instrukcji dotyczacej korzystania
z aplikacji webowej, czy artykutdow przeznaczonych do zasilenia budowanej bazy wiedzy dla
Uzytkownikow PeF. Odwolujgcy nabedzie zatem materiaty dedykowane dla Projektu PeF.
Gdyby byt to zakup standardowych materiatéw, Odwotujgcy zapewne nie wskazatby tego

zakresu jako podwykonawstwo w swojej ofercie.

Zarzuty Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dgzy do zmiany tresci SIWZ po terminie
sktadania ofert, takze nie moga sie osta¢ wobec wyjasnien i argumentacji wskazanych juz
powyzej. Zamawiajgcy nie dokonat innej interpretacji postanowien SIWZ, a jedynie dokonat
oceny oferty oraz wyjasnien tresci oferty Odwotujgcego pod katem jasnych i precyzyjnych

definicji Ustugi PeF oraz Systemu PeF zawartych w OPZ.

Jednoczesnie Zamawiajgcy podkreslit, ze nie naruszyt art. 87 ust. 1 Pzp. Po pierwsze

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien tresci jego oferty, odnosnie powierzenia
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podwykonawcy ustug helpdesk (service desk). Odwotujgcy wyjasnit, ze rozréznia pojecia
ustugi helpdesk oraz service desk. Zamawiajacy przyjat te wyjasnienia, a podstawg odrzucenia
oferty nie byto powierzenie ustug service desk spoétce ukrainskiej, ale powierzenie ustug
helpdesk w rozumieniu wskazanym przez Odwotujgcego spotce spoza Unii Europejskiej.
Zamawiajgcy nie negowat i nie neguje definicji ustugi helpdesk przyjetej przez Odwotujacego.
Zamawiajgcy nie negowat takze faktu wyodrebnienia przez Odwotujgcego czesci zamdwienia,
polegajgcej na stworzeniu m.in. instrukcji uzytkownika, gdyz podziat zaméwienia w celu
Zlecenia realizacji jego czesci podwykonawcom lezy tylko i wytgcznie w gestii wykonawcy.
Odwotujgcy podwaza jednak mozliwo$¢ powierzenia ustug helpdesk podmiotowi spoza Unii,
skoro stanowig one czes¢ Ustugi PeF, a ta zgodnie z OPZ musi by¢ swiadczona w granicach
Unii. Rozréznienie pojecia service desk oraz helpdesk nie bylo oraz nie jest osig sporu
pomiedzy Odwotujgcym oraz Zamawiajgcym. Zamawiajgcy w petni przyjat wyjasnienia tresci
oferty Odwotujgcego, uznat terminologie zastosowang w wyjasnieniach i zrozumiat jej

znaczenie.

Zamawiajacy ponownie podkreslit, ze zaréwno cata Ustuga PeF, jak i jej poszczegdine
czesci, nie majg standardowego charakteru. W dokumentacji Postepowania Zamawiajgcy
nigdzie nie opisuje, ze nabywa standardowe ustugi, co wiecej nabywa ustugi, ktére oparte sg
na opisanym w OPZ standardzie, jednak wzbogacone o dodatkowe wymagania
Zamawiajgcego i ktére to Ustugi nie sg Swiadczone jeszcze na rynku polskim. Oczywiscie rozni
wykonawcy swiadczg na rynku podobne ustugi do tych bedacych przedmiotem niniejszego
zamoéwienia, jednak nie spetniajg one wszystkich warunkéw stawianych przez Zamawiajgcego
w SIWZ. Stad, pomimo ustugowego charakteru przedmiotu zamdwienia, pierwsze cztery
Z pieciu etapow realizacji umowy majg charakter produkcyjny, tj. pozwalajgcy na ustalenie przy
wspoétpracy wykonawcdw z zamawiajgcym ostatecznego ksztaltu ustug oraz wytworzeniu
dokumentacji opisujgcej dziatanie tych ustug. Dokumentacja ta w catosci stanie sie wtasnoscig
Zamawiajgcego i bedzie stanowita podstawe do stworzenia kazdorazowo opisu przedmiotu

zamowienia w przysztych postepowaniach na swiadczenie ustug PeF.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca INFINITE sp. z 0.0., wnoszgc o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez
zgtoszone przystgpienie wymogow z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu ww.
wykonawcy (dalej ,Wykonawca I” lub ,,Przystepujacy”) w charakterze uczestnika postepowania

odwotawczego.
Na rozprawie strony i Przystepujgcy podtrzymali przedstawiong powyzej argumentacje.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:
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1. korespondencji poczty elektronicznej pomiedzy pracownikiem Odwotujgcego
a przedstawicielem The Apache Software Foundation z 28 czerwca i 1 lipca br.
z ttumaczeniem na jezyk polski — dowdd O1;

2. korespondencji poczty elektronicznej pomiedzy pracownikiem Odwotujgcego
a przedstawicielem Microsoft sp. z 0.0. z 3 lipca br. — dowod 02;

3. studium wykonalnosci projektu pt.: ,Platforma Posredniczgca elektronicznego
fakturowania dla strefy finansow publicznych”, wersja 110.0 z erratg z marca 2016 r.
wraz z pismem dyrektora Departamentu Gospodarki  Elektronicznej
Ministerstwa Rozwoju do Sekretarza Komitetu Rady Ministrow do spraw Cyfryzacji
z 24 maja 2016 r. i zalgcznikiem w postaci dokumentu pn.:
,Podsumowanie najwazniejszych informacji o projekcie” — dowody O3;

4. oswiadczenia przedstawiciela Inprogress sp. z 0.0. z 3 lipca 2018 r. — dowdd O4;

5. o$wiadczenia przedstawiciela Conlea sp. z 0.0. z 2 lipca 2018 r. — dowdd O5.

Zamawiajacy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci wydruku

schematu graficznego funkcjonowania Ustugi PeF (dowod Z1).

Przystepujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci wydruku
materiatu prasowego pn.: ,HelpDesk czy Service desk?” opublikowanego 14 kwietnia 2014 r.

w czasopismie Computerworld (dowod P1).

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Przystepujacego | zawarte w odwotaniu i odpowiedzi
na odwotanie, atakze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci: protokotu Postepowania, SIWZ,
oferty Odwotujgcego, wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty z 23 maja 2018 r.,
wyjasnien Odwotujgcego z 25 maja 2018 r., zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
z 11 czerwca 2018 r. oraz dokumentéw ztozonych na rozprawie. Sktad orzekajgcy stwierdzit
na ich podstawie, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny i nie wymaga dodatkowego

omowienia, czy uzupetnienia.
Izba stwierdzita, ze odwotanie podlegato oddaleniu.

Na wstepie, w kwestii interpretacji przepisu art. 89 wust. 1 pkt 2 Pzp,
przypomnie¢ nalezy, ze mianem niezgodnosci tresci oferty z SIWZ okre$la sie sytuacje,

w ktérych swiadczenie wykonawcy wynikajgce z oferty nie odpowiada wymaganiom
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zamawiajgcego opisanym w SIWZ. Ad casum Zamawiajgcy dopatrzyt sie wspomnianegj
niezgodnosci w zaoferowaniu realizacji czesci zamdwienia poza obszarem Unii Europejskiej,

co uchybia wymogowi zawartemu w pkt 7 na str. 50 OPZ i Izba zdanie to podziela.

Sktad orzekajgcy uwzglednit w pierwszej kolejnosci okoliczno$é, ze tresé oferty
Odwotujgcego przewidywata podwykonawstwo w zakresie Swiadczenia Ustugi helpdesk.
Pozostawiajgc w tym miejscu na marginesie rozwazan definicje tego zakresu
podwykonawstwa nalezy zauwazyC, ze z samej jego istoty wynika realizacja czesci
zamdwienia publicznego, o czym przesadzit ustawodawca w legalnej definicji umowy
0 podwykonawstwo, zawartej w art. 2 pkt 9b Pzp. W konsekwencji, skoro w tej sprawie
przedmiotem zamowienia jest swiadczenie przez brokera (wykonawce, z ktérym zawarta
Zostanie umowa w sprawie zamowienia publicznego) ustug PeF, to wskazanie przez
Odwotujgcego, jako podwykonawcy tego zamodwienia, podmiotu z siedzibg spoza obszaru
Unii Europejskiej oznacza, ze w pewnym (okreslonym przez samego Odwotujgcego) zakresie
podmiot 6w bedzie partycypowat w realizacji zamowienia, a tym samym — ze ustugi PeF bedg
w tym zakresie swiadczone w sposob niezgodny z przywotanym powyzej postanowieniem
OPZ. Przeciwne temu stanowisko Odwolujgcego zmierzato w istocie do wykazania,
ze pomimo wskazania w ofercie podwykonawcy nie bedzie on realizowat czesci

przedmiotu zamowienia, co jest sprzeczne z istotg podwykonawstwa.

Odnoszgc sie kolejno do kwestii znaczenia uzytego przez Odwotujgcego pojecia
helpdesk i prawidtowosci jego interpretacji przez Zamawiajgcego Izba nie dostrzegta w tym
zakresie sporu miedzy stronami. Zamawiajgcy — zgodnie z otrzymanymi wyjasnieniami tresci
oferty — przyjat znaczenie Ustugi helpdesk nadane mu przez Odwotujgcego i stwierdzit,
ze wpisuje sie ono w pojecie Ustugi PeF, stanowigc jedno ze $wiadczen sktadajgcych sie na
przedmiot zamowienia. Stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w uzasadnieniu zaskarzonej
odwotaniem czynno$ci nie pozwala na stwierdzenie, ze Zamawiajgcy utozsamit zdefiniowang
w OPZ Ustuge service desk ze zdefiniowang przez Odwolujgcego Ustugg helpdesk.
Zamawiajgcy uznat Ustuge helpdesk za ,wyodrebniony fragment Ustugi PeF”. Z tego powodu
Izba nie uwzglednita w dalszych rozwazaniach stanowiska Przystepujgcego i ztozonego przez
niego dowodu P1, bowiem byty one sprzeczne ze stanowiskiem Zamawiajgcego, co objete
jest zakazem wynikajgcym z art. 185 ust. 5 Pzp. W konsekwencji pominiete zostaty rowniez

dowody O4 i O5, jako odnoszgce sie do nieuwzglednionych twierdzern Wykonawcy |.

Zdaniem Izby stanowisko Odwotujgcego zmierzato w istocie do ograniczenia pojecia
Ustugi PeF wytacznie do swiadczenia ustug wymiany danych przy uzyciu narzedzi
informatycznych (okreslanych dalej przez Izbe mianem ustugi sensu stricto). Pomija to
ztozonos¢ przedmiotu zamowienia, na ktéory — obok wskazanego powyzej zakresu —

sktadajg sie m.in. réwniez elementy umowy o dzieto, jako ze obowigzkiem wykonawcy bedzie
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réwniez wykonanie dokumentacji opisujgcej Ustuge PeF, stanowigcym jeden z rezultatéw
(czy, postugujgc sie nomenklaturg z OPZ, efektow) realizacji zamowienia (zob. przyktadowo
pkt 7.2 OPZ, Etap Il, efekt nr 1, czy Etap IV, efekt nr 2). W ocenie sktadu orzekajgcego
wspomniang ztozonos¢ trafnie oddaje harmonogram realizacji zamowienia (pkt 7.2 OPZ),
z ktérego wynika, ze przedmiot zamowienia (Ustuga PeF), sktada sie takze z szeregu
czynnosci  poprzedzajgcych  rozpoczecie  Swiadczenie  ustugi  sensu  stricto,

przewidziane dopiero w Etapie V.

W powyzszym kontekscie nalezy zwroci¢ uwage na zakres Ustugi helpdesk wynikajacy
z wyjasnien Odwotujgcego, ktory wskazuje, ze przygotowanie dokumentacji zostanie
czesciowo zlecone podwykonawcy. Przy czym, przyjmujgc nawet zasadno$¢ rozréznienia
ustugi sensu stricto od przygotowania do jej sSwiadczenia, to nalezy zauwazyé,
ze zadeklarowane przez Odwolujgcego podwykonawstwo ,[...] obejmuje prace
przygotowawcze na etapie uruchomienia ustugi wsparcia oraz w trakcie trwania projektu (czyli
prace réwniez po odebraniu przez Zamawiajgcego Etapu IV — patrz OPZ Efekt Etapu V) [...]".
Etap IV kohczy przygotowanie do rozpoczecia swiadczenia ustugi sensu stricto, ktére objete
jest Etapem V, a zgodnie z zacytowanym fragmentem wyjasnien podwykonawstwo bedzie

miato miejsce réwniez w tej fazie realizacji zamowienia.

Nie przekonat Izby argument Odwotujgcego, jakoby objete podwykonawstwem
czynnosci miaty standardowy charakter. Nalezy bowiem zwr6ci¢ uwage, ze w wyjasnieniach
Odwotujgcy wskazat na rodzaje materiatéw, ktére bedg przygotowywane przez ukrainskiego
podwykonawce i ze wskazania tego wynika, ze bedg one dedykowane na potrzeby
Ustugi PeF. Standardowemu charakterowi tych materiatéw przeczy réwniez umiejscowienie
ich wykonania w czasie, tj. w dwoch ostatnich etapach realizacji zamowienia, w szczegolnos$ci
w Etapie V stanowigcym $wiadczenie ustugi sensu stricto. Biorgc powyzsze pod uwage Izba
nie data wiary twierdzeniom Odwotujgcego i przedstawionym na ich poparcie dowodom O3,
majgcym potwierdza¢ typowy charakter zaméwienia. W przekonaniu sktadu orzekajgcego
przeczy temu juz sam fakt wskazania przez Zamawiajgcego, jako przestanki wyboru trybu
dialogu konkurencyjnego, przepisu art. 55 ust. 1 pkt 6 Pzp, tj. powotanie sie na okolicznos¢,
ze rozwigzania dostepne na rynku nie mogg zaspokoi¢, bez ich dostosowania,

potrzeb zamawiajgcego.

Nie przemawiato za stanowiskiem Odwotujgcego twierdzenie, ze Zamawiajgcy
przewidziat w OPZ mozliwo$s¢ wykorzystania do realizacji przedmiotu zamowienia
oprogramowania, ktére nie jest w catosci wytwarzane (rozwijane, wspierane, aktualizowane,
itp.) na obszarze Unii Europejskiej (np. oprogramowania Microsoft,
czy Apache Software Foundation), poparte dowodami O1 i O2. Nalezy bowiem zauwazy¢,

ze Odwotujgcy nie wskazat wspomnianych podmiotéw jako podwykonawcow, zatem musi
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zdawac sobie sprawe z tego, ze wykorzystanie oprogramowania wzmiankowanych podmiotow
do realizacji przedmiotu zamdwienia nie wchodzi w jego zakres. W konsekwencji nie jest to

objete spornym wymogiem OPZ.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust.
1 Pzp, ktérego zastosowanie warunkowane jest istnieniem watpliwosci co do wyktadni tresci
oferty. W tej sprawie Odwotujgcy upatrywat konieczno$ci zastosowania wezwania
w rzekomym odmiennym rozumieniu przez zamawiajgcego pojecia Ustugi helpdesk™.
Niemniej jednak— jak wspomniano — okolicznosci takiej nie sposob wywies¢ z tresci

uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekia, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2018.972).

PrzewodniczaCy: .....cociiiiiiiiiiii
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